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apesar da sinuosidade do caminho.

Agora, ao olharmos para trds, a sensagdo do dever
cumprido se faz presente e podemos constatar

~ que as noites de sono perdidas, as viagens e visitas

realizadas; o cansago dos encontros, os longos
tempos de leitura, digitagdo, discussdo; a
ansiedade em querer fazer e a anglstia de muitas
vezes ndo o conseguir, por problemas estruturais;
ndo foram em vdo. '

Aqui estamos, como sobreviventes de uma longa
batalha, porém, muito mais fortes e hdbeis, com
coragem suficiente para mudar a nossa postura,
apesar de todos os percalgos...
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“Ndo deveremos nos esquecer que mesmo a
liberdade tem suas normas, ela ndo deve ser
proliferada ao acaso desordenadamente, pois
desta forma passard a ter uma conotagdo préxima
a marginalidade."

(Ivan Teorilang)




RESUMO: A prisdo preventiva € exemplo classico de medida coercitiva cautelar, marcada
pela provisoriedade e pelo seu carater facultativo, visando assegurar, situacdes relacionadas
com o direito material ou com as conveniéncias procedimentais do processo. Ela estd
elencada nos artigos 311 aos 316, do Codigo de Processo Penal. Afirma que a prisdo
preventiva situa-se como medida excepcional cabendo ao juiz indicar, de modo claro, fatos
concretos que demonstrem a imperiosidade da custodia preventiva, a fim de garantir a ordem
publica, assegurar a instrucfio criminal, ou a aplicacdio da lei penal. Conclui que a priséo
preventiva ¢ instrumento legal para satisfacfio das exigéncias da vida em sociedade, mas deve
ser usado com cautela e em face da garantia maior do cidado.

Palavras chave: prisdo preventiva, garantia da ordem publica, provisoriedade, artigos 311 a
316 do CPP.
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SUMMARY: Pre-trial detention, is classic example of coercive precautionary measure,
marked by temporary and his character optional, to ensure, situations related to the
substantive law or procedural with the convenience of the process. She is listed in Articles
311 to 316 of the Code of Criminal Procedure. Affirms that the temporary custody pre-trial
detention is situated as an exceptional measure up to the judge indicate clearly on concrete
facts showing that the imperiosidade of preventive custody to ensure public order, ensure the
criminal investigation, or implementation of the criminal law. It concludes that the detention
is legal instrument to meet the demands of life in society, but should be used cautiously and in
the face of greater security of the citizen.

Keywords: Key words: custody, the order of public security, temporary, content page 311 to
316 of CPP.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo aprofundar a analise do requisito da
garantia da ordem publica como fundamento do decreto de prisdo preventiva de uma pessoa
acusada do cometimento de uma infragfio penal. Busca investigar os fundamentos normativos
que alicercam este instituto, assim como as interpretacdes doutrinarias e jurisprudenciais, pois
estas ultimas s8o frutos da aplicagdio pratica da norma ora investigada. A reflexdo ater-se-3 ao
requisito da garantia da ordem publica, sem preocupar-se detalhadamente com os demais
elencados no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, por entender que este, especificamente,
carece de uma melhor definicdo por parte dos juristas que estudam e dedicam-se ao direito

processual penal.

Por outro lado, esta investigacdo parte de premissas consideradas
fundamentais. Primeiro: considera a liberdade fisica do individuo regra, sendo a sua privacio,
medida de natureza excepcional. Segundo: admite hipoteses de medidas privativas de
liberdade anteriores ao trinsito em julgado da sentenca penal condenatéria, desde que
fundamentada nos limites da legalidade estrita e em critérios legais puramente objetivos.
Terceiro: entende o carcere como a pior reprimenda, ou seja, como o mal maior de um

ordenamento juridico.

Assim. confrontando-se tais premissas com a realidade do arcabouco
legislativo e judicial do sistema criminal brasileiro, nota-se que existe praticamente
unanimidade no tocante a primeira e terceira, principalmente apés os avangos das
investigagSes socioldgicas e criminologicas desenvolvidas no século XX, bem como o
advento da Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988. Da mesma forma, no que se refere
a segunda, goza de certa unanimidade a aceitagfio das medidas privativas de liberdade de

natureza cautelar, ndo havendo maiores discordéncias quanto a sua imperiosidade.

Em muitos casos néo haveria necessidade de decretagfio da prisdio preventiva, pois a
pessoa que cometeu o ato infracional ndo apresenta riscos para a populacio ou nio

comprometera o andamento do processo, mas hé outros casos que isso possa a vir acontecer,
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portanto esse estudo ira nos mostrar se realmente esse tipo de prisdo quando se referir a

garantia da ordem publica é valido ou néo.

Com isso podemos perceber que, depois da vida, é a liberdade nosso maior bem.
Esta é a regra: liberdade do ser humano. O Estado tem como dever garanti-la. Quando
falamos em ser humano, em individualidade ¢ em sociedade, ndo podemos deixar de falar,
também, no lema "Liberté, Egalité, Fraternité", ou seja, "Liberdade, Igualdade, Fraternidade"
usado na Revolucdo Francesa, em 1784, o qual retratava que os homens nascem e
permanecem livres e iguais nos direitos. A liberdade é considerada um direito natural. Todo
ser humano ¢ livre, e ninguém pode, por sua simples vontade, retirar-lhe esse direito. A
excegdo é a prisdo, e é a Lei que determina quando um cidad3o deve ou ndo ser preso, onde
esse trabalho tem por objetivo em nos mostrar uma das formas de prisdo, sendo ela a
preventiva com fundamento na garantia da ordem publica. Os objetivos deste trabalho estdo
divididos entre gerais e especificos, sendo o geral a analise da prisdo preventiva, no que diz
respeito a garantia da ordem publica e os especificos estdo divididos nos capitulos do presente
trabalho.

Esse trabalho teve como orientacio livros, artigos da internet e autores que discorre

sobre o assunto, como por exemplo, Capez (2001), Tourinho Filho (1999), etc.

Foi utilizada a pesquisa bibliografica neste trabalho, onde de inicio houve um
levantamento bibliografico referente ao tema, antecedidos por pesquisas e consultas
utilizando-se algumas doutrinas que analisar a legisla¢o, jurisprudéncia, revistas juridicas,
artigos cientificos e também materiais bibliograficos disponibilizados no meio eletrdnico,

como por exemplo a internet. Sendo essa pesquisa de acordo com Cervo (2007, p.48):

Procura explicar um problema a partir de referéncias tedricas publicadas em
artigos livros, dissertagdo ¢ teses. Pode ser realizada independente ou como
parte da pesquisa descrita ou experimenta. Em ambos os casos, buscam-se
conhecer e analisar as contribuigdes culturais ou cientificas do passado sobre
determinado assunto, tema ou problema.

A monografia teve como método utilizado o Dialético, onde pode-se chegar a idéias

decorrentes de idéias de varios autores, onde percebemos que no inicio do trabalho tinhamos
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uma tese, que seria a idéia inicial, que foi derrubada por uma antitese, e como isso forma-se

uma sintese. A dialética segundo Engels (1978, p. 105), é:

é a grande idéia fundamental segundo a qual o mundo ndo deve ser
considerado como um complexo de coisas acabadas, mas como um
complexo de processos em que as coisas, na aparéncia estaveis, do mesmo
modo que os seus reflexos intelectuais no nosso cérebro, as idéias, passam
por uma mudanca ininterrupta de devir e decadéncia, em que finalmente,
apesar de todos os insucessos aparentes € retrocessos momentaneos, um
desenvolvimento progressivo acaba por se fazer hoje.

Esse trabalho foi um trabalho de compilagdo, que partimos de exposicdo de
pensamentos de derivados autores, onde eles apresentam suas opinides e logo depois fazemos

nossas comparagdes. Uma monografia de compilagio segundo Nunes (2001, p.19) consiste:

Na narragdo minuciosa do pensamento de autores que escreveram sobre o
tema escolhido. E a organizagdo l6gica ¢ harménica das vérias opiniGes,
mesmo quando se apresentarem antagGnicas. Onde deve expor as varias
posigdes de maneira clara, emitindo sua opinido e conclusdes sobre os
pontos que julgar importantes.

Com isso posto acredita-se ter obtido todas as informagdes possiveis a cerca do tema
estudado, alcancando os objetivos propostos a cerca da prisdo preventiva com fundamento na

garantia da ordem publica.

(.\
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1 EVOLUCAO HISTORICA DA PRISAO PREVENTIVA, APONTANDO
O SEU SURGIMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Este capitulo ira trabalhar que, desde os tempos mais remotos da humanidade, o que
encontramos na nossa trajetoria histérica sdo grupos humanos, e ndo individuos isolados e,
dentro desses grupos, desde logo, regras de comportamento social. A vigéncia das regras
resultava do habito e a sua obrigatoriedade estava assentada no temor religioso ou magico.
Nessas formas primarias de comunidade, por 6bvio, ndo existia um 0rgio que exercesse a
autoridade coletiva. Os grupos sociais se formavam e se regravam com total auséncia do
Estado.

1.1 Origens da prisio como pena criminal no mundo

As primeiras leis que surgiram nas sociedades primitivas foram leis penais, embora a
1déia de prisdo como pena criminal ndo existisse no pensamento dos homens. O direito de
punir do Estado, especialmente, com pena de prisdo € relativamente recente. Com a
decadéncia da pena de morte e com os problemas socioecondmicos do inicio do século XIX &
que a prisdo, até entdo pena corporal, passou a ser considerada a pena das sociedades
civilizadas. A pena de morte comegou a perder sua forga na segunda metade do século XVIII,
pois ndo conseguia conter o avango da criminalidade e nio alcangava mais os objetivos de

seguranga das classes superiores.
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Foi no periodo iluminista’ que ocorreu o marco inicial para uma mudanca de
mentalidade no que dizia respeito a pena criminal. Surgiram, na época, figuras que marcariam
a histéria da humanizacdo das penas: Cesare Beccaria”, em sua obra intitulada Dos Delitos e
das Penas, publicada em 1764; John Howard®, que escreveu a obra O Estado das Prisdes na
Inglaterra e Pais de Gales; o pensador inglés Jeremias Bentham, idealizador do pensamento
utilitarista, autor do Tratado das Penas e das Recompensas (1791); Samuel Puffendorf]
professor de Filosofia do Direito na Alemanha; entre outros.

Nesta época, com a influéncia desses pensadores, com destaque especial para
Beccaria, comecou a ecoar a voz da indignacfio com relagio as penas desumanas que estavam

sendo aplicadas sob a falsa bandeira da legalidade

Quase todos os autores sfio undnimes em afirmar o que Foucault (2002, p.63)

diagnostica:

A Revolugdo Francesa influiu consideravelmente. A reagdo contra os
principios vigentes fez nascer novo periodo do Direito Penal: o
humanitarismo. As idéias dos enciclopedistas foram absorvidas por
BECCARIA - Dos delitos ¢ das Penas — combateu veemente a violéncia € o
vexame das penas, pugnando pela atenuacgdo, além de exigir o principio da
reserva legal e garantias processuais ao acusado.

! “A consagragdo do principio da humanidade no direito penal moderno, deve-se ao grande movimento de idéias
que dominou o século XVII e XVIII, conhecido' como iluminismo. Os arautos do pensamento iluminista
advogavam a transformagdo do Estado, partindo de duas idéias fundamentais. De um lado a afirmacio da
existéncia de direitos inerentes a condigfio humana, e de outro lado a elaboragéio juridica do Estado como se
tivesse origem em um contrato, no qual, ao constituir-se o Estado, os direitos humanos seriam respeitados e
assegurados™. Luiz Luisi. Os principios Constitucionais Penais. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1991, p. 32.

2 Heleno Fragoso comenta a obra de Cesare Beccaria: “Beccaria parte da idéia do contrato social, afirmando que
o fim da pena ¢ apenas o de evitar que o criminoso cause novos males e que os demais cidaddos o imitem, sendo
tirdnica toda punigdo que nfio se funde na absoluta necessidade. Defendia a conveniéncia de leis claras e
precisas, ndo permitindo sequer ao juiz o poder de interpreta-las, opondo-se, dessa forma, ao arbitrio que
prevalecia na justi¢a penal. Combateu a pena de morte, a tortura, o processo inquisitério, defendendo a aplicagio
de penas certas, moderadas e proporcionais ao dano causado & sociedade”. In: Heleno Claudio Fragoso. Licdes
de Direito Penal. 1985, pp. 39 - 40.

? Sobre John Howard: “O barco em que viajava foi aprisionado por um corsirio francés e os passageiros
langados ao fétido calabougo da cidade de Brest. Desde entfio a sua vocagdio filantrépica e humanitéria orientou
os futuros passos de seus estudos”. René Ariel Dotti. Curso de Direito Penal (parte geral). 2002, p.14.
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O problema socioeconémico enfrentado no século XVIII foi outro fator muito

importante na transformacdo da pena privativa de liberdade. A pobreza predominava e, com o
aumento da miséria, as pessoas passaram a cometer um numero maior de delitos
patrimoniais*. Como a pena de morte nfio respondia mais aos anseios da justica e seu carater
de exemplaridade da pena fracassava, o processo de domesticagdo do corpo ja ndo
atemorizava, surgiu a pena privativa de liberdade, uma grande invengio que demonstrava ser

o meio mais eficaz de controle social.

Foucault (2002), sobre pena-castigo, afirma: No final do século XVIII a pena
corporal chega ao seu fim. Surgem, entfo, os chamados sistemas penitencidrios, baseados na
segregagdo e no siléncio, com o objetivo de regenerar o individuo. Marcando uma época mais

racional e humanista, nascendo o principio da humanidade.

1.2 Origens da prisio como pena criminal no Brasil

O Brasil foi colonizado por Portugal, os outros paises da América do Sul foram
colonizados pela Espanha e por isso, regra geral, adotam a sistematica do ordenamento

juridico espanhol.

Quando os portugueses chegaram ao Brasil, nfo encontraram nenhum elemento
aproveitavel de direito, que pudesse ser extraido dos usos e costumes dos silvicolas. A
repressdo-se limitava a vinganga privada, pena de Talifo e perda da paz. O nosso ordenamento
juridico teve como fundamento, a legislagio portuguesa que inicialmente se baseava no

direito candnico e romano.

* Foucault fala sobre a mudanca do comportamento da sociedade tendo em vista a crise econdmica: “Desde o fim
do século XVII, com efeito, nota-se uma diminui¢do consideravel dos crimes de sangue e, de um modo geral,
das agressdes fisicas; os delitos contra a propriedade pareceram prevalecer sobre os crimes violentos; o roubo e a
vigarice sobre o assassinato, os ferimentos e golpes; a delinqiiéncia difusa, ocasional, mas freqiiente das classes
mais pobres é substituida por uma delinqiiéncia limitada e “habil’; os criminosos do século XVII sdo ‘homens
prostrados, mal alimentados, levados pelos impulsos e pela colera, criminosos de verfio’”. Michel Foucault.
Vigiar e Punir. pp. 64 — 65, 1998.
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Como afirma (RAMOS, 1995), ao tempo do principio da colonizaciio portuguesa.

vigorava em Portugal as Ordenacles Afonsinas (Rei D. Afonso V). Nessas ordenagdes é
preponderante a influéncia do direito candnico e romano, e das leis das Partidas de Castela.
Como nas Ordenagdes posteriores, as Afonsinas eram compostas por cinco livros, semelhante

as Decretais de Gregério IX, sendo que a parte penal era disposta no Livro V.

Estas Ordenactes vigeram de 1446 até 1521 quando foi concluida a primeira
impressdo das OrdenacGes Manuelinas (Rei D. Manuel, o Venturoso). As Ordenagbes
Manuelinas vigoraram de 1521 até 1603 e seu conteudo era bem mais liberal que o contetdo

das Ordenagdes Filipinas editadas posteriormente.

As ordenagbes Manuelinas foram obras da reunifio das leis extravagantes
promulgadas até entio com as Ordenagdes Afonsinas, num processo de técnica legislativa,
que buscava um melhor entendimento das normas vigentes. O contetido liberal das
Ordenacdes Manuelinas € percebido em seu livito V que assegura o que chamamos
modernamente de direito da ampla defesa. Isso pode ser notado também ao observar que as
discriminag¢Ges raciais, apesar do profundo 6dio de D. Jodo III contra os hebreus, nio sdo

excessivas.

Em 1549, D. Jodo III observou que o sistema de colonizacdo ndo estava oferecendo
os resultados almejados, por isso, criou um governo geral para o Brasil. Esse governo era
dotado de um governo geral, um provedor geral, um capitio-mor da costa, um alcaide-mor ¢

um ouvidor-geral cuja atribuigfio era presidir a justica.

Na época havia os juizes ordinérios, os juizes de fora (nomeados por carta régia para
representar os interesses da Coroa), os juizes de 6rfios, e os auxiliares escrivies, tabelides,

alcaides, inquiridores, quadrilheiros, meirinhos, e almotacés.
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No ano de 1573, o Rei D. Sebastifio dividiu o Brasil em dois governos gerais, sendo

um para o Norte, cuja capital era Salvador da Bahia e outro para o Sul, cuja capital era o Rio

de Janeiro.

As Ordenagdes Filipinas surgiram em 1595, foram mandadas obedecer em 1603 e
vigoraram por quase 300 anos. Para muitos tais Ordenacles surgiram por pressdo da
Companhia de Jesus, realmente nota-se nos Livros II e V, fortissima influéncia do clero. O
Rei Felipe II era conhecido pelo seu fervor religioso, intolerincia religiosa e se concebia
como o brago armado da Igreja ou como o Rei Davi escolhido para reprimir os inimigos de

Deus.

Nao havia distin¢do especifica entre 6rgfos de policia e de magistratura e somente no
dia 25 de junho de 1760 foi criada a Intendéncia Geral da Policia. Esta paradoxalmente, com
fungdes judiciais, pois conforme o alvara daquela data, se mandava ao Intendente cumprir as
Ordenacdes e leis extravagantes. O direito penal disposto no Livro V das Ordenagdes
Filipinas é alvo de criticas pelos jurisconsultos atuais, pois equiparava o pecado ao crime ¢ era

extremamente desumano. ’

Marques oferece respaldo a essa afirmagio: Era no famoso Livro V, de malsinada
memoéria em virtude de seus preceitos desumanos e barbaros, que vinha regulado, nos seus
institutos basicos, o procedimento penal. Sob o signo de seu sistema normativo, cruel e
despotico, ali se acasalavam um Direito Penal retrogrado e sanguinario com regras
processuals inquisitivas, consubstanciadas, sobretudo nas tristemente famosas inquirigdes
devassas. Marques (1997) que classifica o Livro V, como legislagio inconseqiiente, injusta e

cruel, e como uma estruturagio primaria e rudimentar de indisfarcavel empirismo. 6

A pena capital e as penas infamantes, como o agoite, a marca de fogo e as galés,

eram aplicadas desenfreadamente e com a mesma severidade com que se punia a heresia, a

SHigor Vinicius Nogueira Jorge. As raizes da investigacie criminal - Investigacio criminal do mundo.
Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/2081. Acesso em 22 de junho de 2008.

¢ José Frederico Marques. Elementos de direito processual penal. 1997.p.42
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blasfémia, a apostasia e a feiticaria. Essa codificacfio juntamente com as leis esparsas que
foram editadas posteriormente, formam o arcabougo juridico que regeu o pais duranie o

periodo colonial.

1.2.1 Brasil Império

Em 1808, com a chegada de D. Jofio VI ao Brasil, foi criado o Supremo Conselho
Militar e de Justica, o Tribunal de Mesa do Desembargo do Paco ¢ da Consciéncia e Ordens, o
lugar de Juiz conservador da Nag@o Britanica, a Intendéncia Geral de Policia e deu a Relagfo
do Rio de Janeiro a categoria de Casa de Suplicacfo, constituindo o Superior Tribunal de

Justica.

O cargo de Intendente Geral de Policia era exercido por um desembargador do Pago,
que tinha em cada provincia um delegado e significou para muitos doutrinadores, o

surgimento da Policia Civil no Brasil.

D. Pedro, no dia 28 de agosto de 1822, determinou aos juizes que ninguém poderia
ser preso sem culpa formada, que a pena deveria ser proporcional ao crime, ndo podendo
passar da pessoa do delinqiiente, e que no poderia mais haver torturas, agoites confisco de
bens, marcas de ferro quente e as demais penas infamantes dispostas nas Ordenacdes
Filipinas. O artigo 179 da Constitui¢do de 1824 ratificou as determinagdes de D. Pedro, pois
definiu os direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros, estabelecendo preceitos e
principios garantidores de um processo criminal bem diverso do que vigorava sob a égide do
Livro V das Ordenacdes. Nele vinham estabelecidas as garantias mais caras ao espirito liberal

do século.

A lei de 13 de outubro de 1827 instituiu o Juizado de Paz, em cada uma das
freguesias e capelas curadas do Império do Brasil, concedendo atribui¢des preventivas e

repressivas para os juizes de paz.
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No inicio da formagfio do Estado brasileiro, a investiga¢do criminal, a elaboracdio do
corpo de delito e a formag8o de culpa seguiram uma forte influéncia inglesa, eis que um juiz
de paz eleito por sua comunidade encarregava-se dessas atividades, havia um grande ¢ um
pequeno juri, responsavel pelo juizo de admissibilidade da acusagio e posterior julgamento

das causas penais, como na Inglaterra.

O Coédigo de Processo Criminal, de 1832, representa a concretizacdo dos ideais
humanitarios e liberais que o povo brasileiro clamava. Esse Cédigo dispunha sobre normas de
Organizacdo Judiciaria e mantinha a divisdo territorial do pais, em distritos, termos e
comarcas. O problema desse Codigo é que seus sistemas nfo tinham eficiéncia suficiente para

restaurar definitivamente, a ordem e a tranqiiilidade.

O Codigo de Processo Criminal alterou completamente as formas do procedimento
criminal. As devassas gerais, as devassas especiais, as querelas e as denuncias foram
eliminadas. Em relacdo ao Juizado de Paz ndo ocorreram mudangas, pois oS juizes
continuaram podendo proceder ao auto de corpo de delito e formar a culpa aos delingiientes,
nos processos ordinarios (art. 12, parégrafo 4°). O sumario de culpa era o unico fundamento

da acusagio criminal. '

Em razdo dessas falhas do Cddigo, no dia 3 de dezembro de 1841 foi promulgada a
Lei e em 31 de janeiro de 1842 o seu Decreto n° 120, regulando a execugio da parte policial e

criminal.

Nascia entdo a policia judiciaria brasileira que visava possibilitar ao Governo
imperial debelar a ordem e impor a sua autoridade em todos os quadrantes da nagdo. Essa Lei
e sua regulamentacéio objetivaram criar um aparato policial altamente centralizado e armar o

Governo de poderes suficientes para tornar efetiva a autoridade legal.

A Lei em comento restringiu as fun¢des do Juiz de Paz e estabeleceu que, no
municipio da Corte e em cada provincia, haveria um Chefe de Policia e respectivos delegados

e subdelegados, os quais seriam nomeados pelo Imperador ou pelos presidentes.

7 Higor Vinicius Nogueira Jorge. As raizes da investigaciio criminal - Investigacio criminal do munde.
Disponivel em: http://iusvi.com/artigos/2081. Acesso em 22 de iunho de 200%.
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Os Chefes de Policia eram escolhidos dentre os desembargadores e Juizes de Direito
e os delegados e subdelegados dentre quaisquer juizes e cidadd3o: seriam amoviveis e

obrigados a aceitar.

Tal lei também facultou as autoridades policiais remeterem todos os dados, provas e
esclarecimentos que obterem de um delito, com uma exposi¢cdo do caso e suas circunstancias
aos juizes competentes relatério. O Chefe de Policia procedia o auto de corpo de delito e
formava a culpa aos delinqiientes em concorréncia com juizes municipais, que substituiram os

juizes de paz, acumulando as fungdes criminais e policiais.

Apesar do empenho do Imperador em acabar com o crime e com a impunidade dos
criminosos, a Lei de 1841 ndo conseguiu concretizar esse intento. Por isso, Nabuco de Aratijo,
apresentou ao Parlamento um projeto com o fito de combater o exarcebado policialismo da

Lei em testilha e armar a sociedade contra o crime.

O projeto de Nabuco Araijo buscava fortalecer a justica togada, ampliando sua
competéncia, ndio s6 em detrimento da policia, como também do Jiri popular. Véarios projetos
com a finalidade de reformar a referida Lei foram elaborados. A reforma desta lei apenas
aconteceu em 20 de setembro de 1871 com a Lei n° 2.033, cuja regulamenta¢io ocorreu em
22 de novembro do mesmo ano, pelo Decreto n® 4.824. Em virtude dessa reforma a Justica foi
separada da Policia, pois tornou os cargos de policia incompativeis com os cargos de juiz

municipal e com os de juiz substituto.

A formacfo de culpa passou aos juizes de direito e aos juizes municipais, de forma

que os membros da policia nio podiam pronunciar.

Com essa Lei surgiu também o Inquérito Policial e foram modificados alguns
imnstitutos como a prisdo preventiva, fianca e recursos. O artigo 42 da referida Lei dispunha: O
inquérito policial consiste em todas as diligéncias necessarias para o descobrimento dos fatos

criminosos, de suas circunstincias e de seus autores e cimplices, devendo ser reduzido a

instrumento escrito.
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Em 11 de outubro de 1890, o Governo Provisério promulgou o Cédigo Penal
Brasileiro através do Decreto n°. 847. O seu artigo 407 dispunha algumas inovagdes

importantes sobre a a¢fio penal. °

1.2.2 Brasil republica

No dia 24 de fevereiro de 1891 foi promulgada a Constituigdo republicana. Esta
Constitui¢@io revigorou as garantias processuais, transformando, inclusive, o habeas corpus em

garantia constitucional.

Um aspecto negativo dessa Constituigéio foi a faculdade a cada unidade da federacfio
de legislar sobre o processo civil e criminal e sobre a organizagfio das respectivas justica. Essa
faculdade criou uma diversidade de sistemas e prejudicou a aplicacio da lei penal. Apos a

vitéria da Revolucfio de 1930 foi mantido o regime pluralista.

Somente com a Constituicio Federal de 16 de julho de 1946 houve o fim do regime
pluralista. O inciso n° XIX, letra a, do artigo 5° dessa Constituicio dispunha: Compete

privativamente & Unifo: legislar sobre direito penal, comercial, civil, aéreo e processual.

Seguindo o previsto na Constituiciio, o Presidente da Republica nomeou os ministros
Bento de Faria e Plinio Casado e o advogado Gama Cerqueira para elaborar um projeto do

Cédigo de Processo Penal.

No dia 15 de agosto de 1935 essa comissfio apresentou o projeto ao Presidente da
Repuiblica. A maior inovacdo desse projeto era o Juizado de Instrugdo. O projeto mantinha a
policia judiciaria ao lado do juiz instrutor, com a fungfio investigadora que lhe ¢ inerente, com

a co-participagio do juiz.

8 Higor Vinicius Nogueira Jorge. As raizes da investiga¢io criminal - Investigacio criminal de mundo.
Disponivel em: http://iusvi.com/artigos/2081. Acesso em 22 de junho de 2008
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A Constituigﬁo promulgada com o golpe de Estado de 10 de novembro de 1937,

impediu a aprovagéo e discussdo do projeto.

Em 3 de outubro de 1941 foi promulgado o Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei
n°® 3.689). Para melhor adaptacio aoc Cédigo foi promulgado o Decreto-Lei 3.931 de 11 de

dezembro de 1941 com o nome de Lei de Introducfio ao Codigo de Processo Penal.

O novo Coédigo de Processo Penal de 1941 estabeleceu a instrugdo plenamente
contraditéria, separou de vez as fun¢des acusatéria e julgadora, eliminou quase por completo
o procedimento ex-oficio, restringiu a competéncia do Jiri e pautou as formas procedimentais

no sistema acusatorio.

No que diz respeito ao Inquérito Policial, na exposigio de motivos acentuou que foi
mantido o inquérito policial como processo preliminar ou preparatério da acfio penal,
guardadas as suas caracteristicas atuais. O ponderado exame da realidade brasileira, que ndo é
apenas a dos centros urbanos, senfio também a dos remotos distritos das comarcas do interior

desaconselha o reptdio ao sistema vigente. *

1.3  As origens da prisdo preventiva no Brasil

Visto que a prisdo como forma de apenamento é relativamente recente. Originada na
peniténcia do direito eclesiastico, ao final do século XVI, passou a ser sistematizado como
espécie de pena, enquanto puni¢io judiciaria, em fins do século XVIIL. A bem da verdade a
prisdo preventiva € tdo antiga quanto a humanidade, tinha como fim especial manter os
acusados no distrito da culpa para, posteriormente, processa-los e aplicar-lhes as punig¢des,
que quase sempre eram desumanas, como a morte, o agoite (pena de agoites era prevista no
codigo de 1830, cujo artigo 60 era assim concebido: Se o réu for escravo, e incorrer em pena

que ndo seja capital ou de galés, sera condenado na de agoutes, e de depois de sofrer, sera

Higor Vinicins Nogueira Jorge. As raizes da investigagio criminal - Investigacio criminal do mundo.
Disponivel em: http://iusvi.com/artigos/2081. Acesso em 22 de junho de 2008.




entregue a seu senhor, que se obrigara a trazé-lo com um ferro, pelo tempo e maneira que o
juiz designar), mutilagdes, o arrastamento e outras.Conclui-se, destarte, que, na sua origem
mais remota, a prisfio tinha apenas um carater provisorio e instrumental, conforme esclarece
Garcia, (1993, p. 449): “Outrora, o aprisionamento s6 era usado para evitar a fuga dos réus.

Néo passava, pois, de medida processual, equivalente & atual priso preventiva”.

Inicialmente a prisdo teve natureza cautelar, posteriormente transformando-se em

| pena-castigo, sob a hegemonia do Direito Canbnico.

Boschi, (2000, p.160), relata:

@

Os povos antigos da Babilonia, do Egito, da Grécia ¢ de Roma nfo
conheciam a pena-prisdo. Embora os acusados fossem confinados
normalmente em calaboucos imundos, a segregagdo a que podiam ser
submetidos tinha por finalidade reté-los, nos moldes da prisdo cautelar, até o
dia do julgamento.

Sobre as origens da prisdo preventiva, Pinto (1987, 34 e 35) comenta:

A prisdo preventiva era conhecida desde a antigiiidade, sendo que, em
Atenas, aplicava-se nos crimes de conspiragdo contra a patria ¢ a ordem
politica, além do peculato. Em Roma, a principio, a prisdo preventiva ocorria
quando se tratasse de crime que, por sua natureza, exigisse julgamento
publico e o acusado o confessasse perante o pretor, pois declarando falsa a
acusagdo que lhe era feita, tinha o direito de ficar em liberdade sob caugdo,
¢, depois, admitiu-se ac magistrado — proconsul — conforme a gravidade do
crime ¢ a condigéo do acusado, a prisdo, ou a vigilancia de guardas, ou a
liberdade sob fianga, ou mesmo, sob palavra.

.

No Brasil, a prisdo preventiva surgiu, legalmente, em 1822, com a proclamagio da

| Independéncia. A Constituicio Imperial de 1824, em seu art. 179 § 8°, admitiu a custédia
preventiva, nos casos declarados em lei, mediante ordem escrita do juiz. O Cédigo de

Processo Criminal do Império, de 1832, previu também a prisio sem culpa formada para os

crimes inafiancaveis, por ordem escrita da autoridade legitima, até que o Cédigo de Processo
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Penal de 03 de outubro de 1941, respaldado no Cédigo de Processo Penal italiano de 1930,

veio sistematizar, com rigor dogmatico, a prisdo preventiva no processo penal brasileiro.

1.4 As modifica¢des sofridas nos artigos que autorizam a prisio preventiva

A custédia preventiva, com previsdo legal nos artigos 311 a 316 do Codigo de
Processo Penal, ¢ uma medida judicial acauteladora e facultativa. Diferentemente de anterior
disposicdo Tourinho Filho (1998, p. 467):

No direito brasileiro existiam, até ha pouco tempo, duas espécies de prisdo
preventiva: a obrigatoria ¢ a facultativa. Em alguns casos (quando a pena
cominada ao crime fosse de reclusdo por tempo, no maximo, igual ou
superior a 10 anos), o Juiz era obrigado a decretar a medida extrema. Nos
demais casos, a lei deixava-ihe (e hoje continua deixando em todo e qualquer
caso) ao prudente arbitrio decreta-la ou ndo. Cabia, como se sabe, a este
julgar da conveniéncia e necessidade da medida.

Ainda, sobre a Lei n° 5349 de 1967, que excluiu do Cédigo de Processo Penal a
prisdio preventiva obrigatoria, Noronha, ano 1998, pag. 224 afirma: Fez bem o legislador em
aboli-la. Primeiramente, registra-se que o critério da lei fundava-se na quantidade da pena, o
que era insubsistente. Basta dizer que suprimia a faculdade de o juiz — que € quem orienta o

processo e aplicara a pena final — apreciar a conveniéncia ou nfio da medida.

Outra alteracfio que o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal sofreu em sua redagéio
foi com advento da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, em seu artigo 86, que acrescentou
as seguintes mudangas: a inclusio da decretacfio da prisdo preventiva como garantia da ordem
econdmica, ¢ o emprego da expressio indicio suficiente de autoria, em vez de indicios

suficientes de autoria.

Sobre as modificacdes sofridas pelos artigos que autorizam a custddia preventiva,

Delmanto Janior, (2001, p.162), salienta:
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“Duas foram as mudangas: a inclusdo da decretagdio da prisdo preventiva
como garantia da “ordem econdmica”, ¢ 0 emprego da expressdo “indicio
suficiente de autoria”, em vez de “indicios suficientes de autoria”. Desta
feita, de novembro de 1967 a junho de 1994, a prisdo preventiva exigia,
como pressupostos para sua decretagfio, além da prova da existéncia do
crime e indicios suficientes da autoria, mais um dentre trés requisitos que a
autorizam: conveniéncia da instrugdo criminal, asseguramento da aplicagdo
da lei penal ou garantia da ordem publica. Ap6s junho de 1994, um quarto
motivo a justificaria: a mencionada garantia da ordem econémica.”

Ap6s a modificagdo de 1994, o artigo 312 do Cédigo de Processo Penal passou a ter
a seguinte redagiio, in verbis: “A pris3o preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugfio criminal, ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio

suficiente de autoria.”

1.5 Prisdo preventiva em outros ordenamentos juridicos

1.5.1 Prisdo preventiva no ordenamento juridico de Portugal

A prisdo preventiva assume na constituicio portuguesa um carater excepcional, néo
sendo decretada nem mantida sempre que possa ser aplicada caucdo ou outra medida mais
favoravel prevista na lei. Esta medida esta abrangida por um conjunto de regras e principios
estritos, que ndo permitem a sua classificacio como uma medida punitiva, mas como uma
medida de coacfio. A sua aplicagiio ¢ feita quando o agente estd indiciado da pratica de um
crime, mas nfio esgotadas as possibilidades de defesa, com o proposito de que nio sejam

colocados obstaculos ao desenvolvimento normal do processo.

O art.° 27.° n.° 2 da Constituicdo da Republica portuguesa diz que a prisdo preventiva
tem natureza excepcional, ndo sendo decretada nem mantida sempre que possa ser aplicada

caucdo ou outra medida mais favoravel prevista na lei. A previsdo constitucional da priséo
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preventiva no sistema portugués pode ser considerada como referéncia no ambito do direito
comparado, pois reflete um conjunto de preocupagdes comuns, sendo também idéntica a

natureza desta medida.

Independentemente dos prazos permitidos em cada sistema juridico para a duragéio da
prisdo preventiva, esta medida processual estd abrangida por um conjunto de principios e
regras que permitem atribuir-lhe uma natureza de excecfio. Quanto & sua natureza juridica,
esta medida de coagfio nfio assume carater punitivo. Sendo comum entre os varios Estados a
sua rejeicdo como uma pena que é aplicada a alguém, ndo estamos em presenca de uma
antecipacdo da pena aplicada. A sua aplicacio corresponde a um momento em que apenas
existe a noticia do crime, e o agente esta indiciado da pratica desse crime, sem que tenha sido
esgotada a defesa ou apurados todos os meios de prova. As finalidades associadas a estas
medidas estdo, sobretudo relacionadas com a boa administragio da justica, visando impedir

que se coloquem obstaculos ao desenvolvimento normal do processo.

Nio obstante as conseqiiéncias desta medida serem adversas para o agente, e colidirem
com direitos, liberdades e garantias, a sua aplicacfio nfio se funda nos mesmos pressupostos
que as penas, nem se dirige para os mesmos fins. E provavel que o agente possa nem ser
condenado pelo crime do qual foi acusado, mas o seu encarceramento pode revelar-se
essencial para o decorrer do processo, e da investigagio criminal. Parafraseando Beccaria, a

prisdo preventiva funciona como simples custodia de um cidado até que ele seja condenado.

A prisdio preventiva encerra em si um campo de tensdo associado ao fato de se
concentrarem varios interesses em conflito. Um ceder de interesses individuais perante um
interesse publico, em que o direito a liberdade, alicercado numa presungfio de inocéncia que
privilegia todos os que ainda nfio foram condenados por sentenca transitada em julgada, é
superado pela necessidade de promover condi¢Oes para o correto funcionamento do processo.
A prisdo preventiva tem na sua natureza um significado e uma expressdo que obrigam ao
recurso cuidado e rigoroso na sua utilizagdo, impondo limitagSes e restritas condi¢les a sua
aplicacdo, estando orientada por principios, assentando em pressupostos e condicionada por

limites quantitativos que importa conhecer™.

10

Fermmando Silva. Prisie preventiva - analise de direito comparado. Disponivel em:
http://www.janusonline.pt/2004/2004_3 3 12.html. Acesso em 24 de junho de 2008.
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1.5.2 Prisdo preventiva no ordenamento francés

O art’ 137.° do Cédigo de Processo Penal francés determina que apenas deve
funcionar a detencfio provisoria quando as outras medidas se mostrem insuficientes para os
objetivos visados, e este bem pode ser considerado o mote orientador dos varios sistemas
analisados. Podem ser aplicadas outras medidas visando igualmente assegurar que o cidadfio
ndo se furta ao cumprimento da justica, nem perturba o decorrer do processo, com destaque
para a prestagéo de caugfo, ou a prisdo domiciliaria. Elas permitem igualmente um controle
judiciario sobre o cidaddo que aguarda o desenrolar do processo-crime. O sistema processual
francés destaca particularmente a natureza subsididria da prisfo preventiva ao estabelecer a
sua aplicag@o sempre que o cidad@o submetido a outra medida nfo a cumpra voluntariamente.
As medidas de coagfo estdo dispostas ordenada e hierarquicamente, de modo a permitir uma
graduacdo em termos de gravidade nas conseqiiéncias para aquele que a elas é submetido. A
prisdio preventiva assume o topo da hierarquia e esta reservada para as situagdes em que as

outras medidas nio possam funcionar devidamente."'

A escolha da priso preventiva, consagrada como ultima ratio em matéria de medidas
de coaglo, deve fundamentar-se em critérios qualitativos e quantitativos, destacando assim a
idéia de adequacdio e proporcionalidade que a deve revestir. O critério da adequagio esta
associado aos fundamentos que devem presidir 4 sua aplicacdo, estando o juiz vinculado a
uma fundamentacdo substantiva que se enquadre na justificacdo legal do recurso a esta
medida de excecdio. A detencdio do agente tem de se revelar indispensavel para a boa
administragio da justica, sendo imprescindivel para que a investigacio funcione sem
perturbagbes € se possa assegurar que o agente ndo se furta ao julgamento. O perigo de fuga
do cidaddo para o estrangeiro situa-se no centro das preocupacdes, sendo um dos fundamentos

comuns aos varios ordenamentos para sustentar a aplicaco desta medida.

Mas a prisdo preventiva deve estar em consondncia com a gravidade do fato,
submetida ao principio da proporcionalidade, nfio bastando reunir um conjunto de

pressupostos fundamentais para ajuizar no sentido de se revelar essencial o recurso a este

""" Fernando Silva. Prisdo preventiva - analise de direito comparado. Disponivel em:

hitp://www.janusonline.pt/2004/2004_3_3_12.html. Acesso em 24 de junho de 2008.
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instrumento. N&o se pode deixar de contemplar a gravidade do fato em questfio, pois dela
deve igualmente depender o recurso a aplicacdo da prisdo. As preocupagdes com o
condicionamento da prisdo preventiva determinam em alguns Estados a necessidade de
regular e conjugar medidas de controle. O Conselho da Europa recomendou por diversas
vezes aos Estados membros cuidado na aplicacdo desta medida, fixando também alguns
principios que devem ser acolhidos para regular a aplicagdio de uma medida que visa privar o
agente da sua liberdade enquanto o sistema se prepara para apurar os fatos e submeté-lo a

julgamento.

Destacamos a este nivel os principios: da nfio obrigatoriedade da prisdo preventiva;
da necessidade de atender as circunstincias do caso para determinar a sua aplicagdo; de ser
considerada medida excepcional; de ser mantida para os casos de estrita necessidade; de
nunca envolver fins punitivos. Resumem-se assim as preocupacdes manifestadas e

I 1
consagradas nos vérios ordenamentos.'

1.5.3 Fundamentos e condi¢cdes para determinacio da prisio preventiva

A decisdo de prisdo preventiva a aplicar ao argiido esta sujeita a prévia apreciacio
dos pressupostos nos quais tal decisio tem de se fundar. Podemos encontrar condi¢Ges

comuns a varios ordenamentos para funcionamento e aplicagio da prisdo preventiva:

A insuficiéncia ou inadequagéo de outros meios, propria de uma medida de
carater residual;

A existéncia de fortes indicios (nesta fase nfo existira muito mais do que a
suspeita da pratica dos fatos) da pratica do crime ¢ de ser o agente a ter
cometido tal falta;

A fuga ou o perigo de fuga;

A ocultag@o ou destruigdo de provas;

Um critério quantitativo, associado a gravidade do fato, normalmente
traduzido pela pena de prisdo aplicavel ao crime em causa.”

“Fernando  Silva. Prisdio preventiva - analise de direito comparado. = Disponivel em:
http://www janusonline.pt/2004/2004_3 .3 12 html. Acesso em 24 de junho de 2008.
3 Fernando Silva. Prisdo preventiva - analise de direito comparado. Disponivel em:

http://www.janusonline.pt/2004/2004_3_3_12.html. Acesso em 24 de junho de 2008.
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Além destes fatores comuns, cada ordenamento determina as suas exigéncias

particulares para sustentar a prisfo preventiva; alguns merecem uma referéncia especial:

Portugal — Pressupde o CPP o perigo de perturbagdo do decurso do
inquérito ou da instrugdo processual; ou o perigo de perturbagdo da ordem
ou da trangiiilidade publica, ou de continnidade da atividade criminal
atendendo as circunstancias do crime ou a personalidade do agente — sempre
para crimes com pena superior a trés anos de priséo.

Espanha — A prisdo preventiva funciona para crimes com pena de prisdo
superior a trés anos, ou, independentemente da sua duragdo, quando se
justifique atendendo: aos antecedentes do agente, as circunstincias
particulares do fato, ‘ou ao alarme social provocado pela sua pratica. E,
ainda, sempre que o agente indiciado pelo crime tenha faltado ao primeiro
chamamento do tribunal no 4mbito do respectivo crime.

Alemanha — A lei enumera os crimes para os quais se justifica a aplicacdo
desta medida, como, por exemplo, crimes contra a liberdade sexual, contra a
ordem publica, crimes contra a vida, entre outros, estando em causa a
gravidade dos delitos.

Fran¢a — Para crimes que sejam sujeitos a pena de prisdo superior a trés
anos, ou sempre que o agente se furte voluntariamente ao cumprimento de
outras medidas que lhe sejam aplicadas. E sempre que seja o tnico meio de:
conservar as provas, impedir pressfes sobre testemunhas ou outros
intervenientes, colocar fim a infragdo impedindo a reiteragdo dos
comportamentos, ou de pdr fim a uma perturbagdo excepcional da ordem
publica provocada pela gravidade da infracio.

Brasil — Para crimes dolosos punidos com pena de reclusdo, ou com pena de
detengdo quando o agente scja vadio, ou ndo seja possivel esclarecer a sua
identidade. Ainda quando o agente tenha sido condenado por outro crime
doloso em sentenga transitada em julgado.

Argentina — O critério € essencialmente quantitativo, e refere-se aos crimes
para os quais esteja prevista pena privativa da liberdade, e desde que nio
proceda execugdo condicional.'*

Vendo um pouco da historia da prisfio preventiva, o proximo capitulo ira nos mostra as

formas da prisdo estudada aprofundadamente no Brasil.

2 A PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL

14

Fernando

Silva.

Prisio preventiva - analise de direito comparade. Disponivel em:

http://www.janusonline.pt/2004/2004_3_3_12.html. Acesso em 24 de junho de 2008.
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Este capitulo tratard de como se da a prisfio preventiva no Brasil, trazendo sua

legitimidade, requisitos e admiss3o, como também um pouco de sua historia.

A prisio preventiva € um dos instrumentos radical do Direito Penal, mesmo tendo
cardter de medida cautelar, ou seja, de medida excepcional, ndo guarda, na prética a devida

propor¢do entre o carater de excepcionalidade e sua aplicaco real.

Observa-se que o decreto preventivo tornou-se medida banalizada pela pratica policial
e forense, sendo solicitada e, em muitos dos casos, decretada, sem que se demonstre qualquer
necessidade de tal medida nos termos definidos no dispositivo legal, o artigo 312 do Cadigo
de Processo Penal. Se o decreto prisional, em fungo da realidade de sua aplicagdo fatica, nio
reflete sua fungdo declarada, torna-se necessario encontrar o real objetivo de tal dispositivo
legal.

A necessidade de tal debate existe em razio de saber se tal decreto prisional viola ou
ndo direitos fundamentais inscritos em nossa Constituicio Federal, bem como principios

basicos do Direito brasileiro, tal como o principio da presunc¢io de inocéncia.

Com isso observa-se, que tanto para o operador do Direito, quanto para a sociedade
em geral, é necessario entender o que realmente é a priso preventiva, em aspecto amplo,
como ¢ utilizada, quando ¢ utilizada de fato, quem ela atinge e qual o seu objetivo real, nio
declarado explicitamente, em aspectos juridicos, filosoficos e socioldgicos, para que se possa
defender alterar ou questionar de maneira concreta e embasada, seja qual for & postura

adotada ante a realidade®.

15 Fungio teorica e funcio real da prisio preventiva. Disponivel em:

http://200.142.144.130/revistas/direito/atual _estudantes.htm. Acesso dia 06-11- 08.
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21 Legitimidadé da prisdo preventiva

A legitimidade da prisdo preventiva estd elencada no artigo 311, do Cédigo de
Processo Penal, in verbis: “Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugfio criminal,
caberd a prisfio preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério

Publico, ou do querelante, ou mediante representacdo da autoridade policial.”

Segundo o artigo em exame, a prisdo preventiva pode ser decretada em qualquer fase
do mquérito policial ou da instruc8o criminal, que se encerra na oportunidade do art.199 do
CPP, somente o Juiz ¢ que pode decreta-la, seja de oficio, seja mediante representacio da

Autoridade Policial, requerimento do Ministério Piblico ou do querelante.

A prisdo preventiva s6 podera ser decretada se de incontrastavel necessidade, que sera
aferida ante a presenca dos seus pressupostos e condigBes, evitando-se, a0 méximo, o
comprometimento do direito de liberdade que o préprio ordenamento juridico tutela e ampara.

Incontrastavel necessidade, eis o seu fundamento.

Toda e qualquer prisdio que antecede a um decreto condenatério com trinsito em
julgado é medida odiosa, porque somente a sentenca com transito em julgado é a legitima
fonte para restringir a liberdade individual a titulo de pena. Sem embargo disso, a preventiva
se justifica (e é a tinica que realmente se justifica) como necessidade para assegurar o império
da lei penal. Por exemplo: o autor de delitos, sobretudo aqueles mais gravemente apenados,
procuraria buscar a impunidade com a fuga; o acusado, solto, tentaria burlar a acio da Justica

obstaculizando a colheita de provas.

Em outras hipdteses, embora ndo se revistam de cautelaridade, tém sido admitidas para
que a ordem publica nfo seja posta em risco, nem tampouco a ordem econdmica seja

violentada, causando mal-estar social®.

!¢ Tourinho Filho. Cédigo de processo penal comentado. pag. 559, ano: 1999
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2.2 Os requisitos de admissdo da prisdo preventiva e sua revogacio

As circunstancias que autorizam a decretagio da prisdo preventiva estdo contidas no
art. 312 do CPP: in verbis: “A prisfo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de

autoria.”

Tais requisitos, independentemente da natureza ou gravidade do crime, sdo
imprescindiveis para a autorizacio da prisdo preventiva, quais sejam: garantia da ordem
publica, da ordem econémica, conveniéncia da instrugio criminal ou assegurar a aplicacfo da

lei penal.

Tanto a garantia da ordem publica com a da ordem econdmica estfio ligadas a real e
intensa perspectiva de existéncia de novos delitos. Havendo evidente perigo social decorrente
da demora em se aguardar o trénsito em julgado da decisdo condenatéria, pode ser decretada a

prisdo preventiva.

A conveniéncia da instrucfio criminal liga-se principalmente a provas circunstanciais
de que o réu venha a intimidar testemunhas ou ocultar provas. Evidente aqui o periculum in

mora'’, pois ndo se chegara a verdade real se o réu permanecer solto até o final do processo.

J& quando se trata da prisfio decretada para garantir a aplicago da lei penal, o proprio
nome esclarece sua fungdo. Sera utilizada para, em caso de iminente fuga do agente do distrito

da culpa, evitar inviabilizac8io da futura execugio da pena.

Sem a presenca de tais requisitos, ndo ha que se falar em decretagio, requisi¢io ou
manutencfo da prisfio preventiva, visto que aqui nfo se discute culpa ou dolo pelo ilicito que
deu origem ao processo, mas tdo somente a existéncia dos requisitos acima mencionados, que

autorizam a prisdo preventiva.

17 Perigo da demora. Placio e Silva. Vocabulario Juridico. 2007.p.1090.
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Capez (2001, p. 230), em sua obra Curso de Processo Penal, confirma o exposto

acima, asseverando que:

Sem preencher os requisitos gerais da tutela cautelar ( fumus boni iuris e
periculum in mora'), sem necessidade para o processo, sem carater
instrumental, a prisdo proviséria, da qual a prisdo preventiva é espécie, ndo
seria nada mais do que uma execucdo da pena privativa de liberdade antes da
condenagdo transitada em julgado e, isto sim, violaria o principio da
presuncdo da inocéncia.

Com isso, percebe-se, entdio, que a prisfo preventiva funciona com a finalidade de

prevengdo, e ndo com de punicdo, que é caracteristica apenas da prisdo definitiva.

O simples fato de haver indicios da autoria ndo explica a manutengio ou decretagdo
da prisdo preventiva, j4 que, para tal, o réu deve ser devidamente processado, julgado e

condenado. N&o pode o réu ser punido antes mesmo do seu julgamento e possiveis recursos.

Nesse sentido, ensina Mirabete( 1997, p. 417):

A medida excepcional de decretagdo da prisdo preventiva ndo pode ser
adotada se ausente o fundamento legal. Deve ela apoiar-se em fatos
concretos que a embasem ¢ ndo apenas em hipdteses ou conjecturas sem
apoio nos autos. Ndo a permite a simples gravidade do crime, ou por estar o
autor desempregado ou por nfo possuir bons antecedentes. Também n#o se
pode decretar a medida apenas para garantir a incolumidade fisica do
acusado, pois tal constitui desvio de finalidade, cabendo ao estado
providenciar seguranga com outras medidas.

A Constituicdo Federal preceitua a respeito do principio da inocéncia, tipificado no
artigo 5°, LVII, onde relata que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria. Com isso, antes do trinsito em julgado da sentenca

irrecorrivel, pelo que dispde a atual ordem constitucional, somente sio permitidas prisdes

18 Fumaga do bom direito e perigo da demora. Plcio e Silva. Vecabulario Juridico. 2007.p.612 e 1090




cautelares, instrumentais — e somente nos casos excepcionais em que tal medida se mostre

necessaria.

Ja o artigo 313, traz que, in verbis:

Em qualquer das circunstincias, previstas no artigo anterior, sera admitida a

decretacio da prisdo preventiva nos crimes do

1 - punidos com reclusio;

II - punidos com detengdo, quando se apurar que o indiciado € vadio ou,

havendo duvida sobre a sua identidade, nio fornecer ou ndo indicar

elementos para esclarecé-la;

I - se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca

transitada em julgado, ressalvado o disposto no Art. 64, I do Cédigo Penal -
. reforma penal 1984.

IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a muther, nos

termos da lei especifica, para garantir a execugdo das medidas protetivas de

urgéncia."

Com isso pode-se perceber que a prisdo preventiva ndio pode ser decretada nos
crimes culposos e muito menos nas contravencdes. Somente nos crimes dolosos e, assim
mesmo, se punidos com reclusfo. Excepcionalmente, ainda que punidos com a detengfo: a)
quando se apura que o indiciado ¢ vadio, ou quando, havendo davida sobre sua identidade,
n3o fornecer ou ndio indicar elementos para esclarecé-la; b) se o réu tiver sido condenado por
outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no art. 64, L, in

verbis, do Codigo Penal.

®

Os crimes apenados com reclusdo sfio mais graves e, quanto a estes, presentes oS
pressupostos € condigbes legais, a prisdo preventiva pode ser decretada. J4 nos crimes
apenados com detengdo, por se tratar de infragBes menos expressivas, a prisdo preventiva s6
sera possivel, mesmo com a presenca de todos os requisitos exigidos em lei para a decretagio

da medida extrema.

19 Tourinho Filho. Codigo de processo penal comentado. 1999, pag. 564,

@




O artigo 314 traz, in verbis: “A prisio preventiva em nenhum caso sera decretada se

o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condigdes
dos arts. 23, 24 e 25 do Codigo Penal - reforma penal 1984”.

Esse artigo nos relata que € evidente que se nos autos houver prova mais ou menos
séria, razoavel, de que o réu agiu sob o palio de qualquer uma dessas excludentes (estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de
direito), a prisdo preventiva nfio pode ser decretada. Niio havera necessidade de as provas
serem robustas, veementes, incontroversas. Ndo. O Juiz nio vai proferir, naquele momento,
nenhuma sentencga de mérito. As provas devem ser de tal parte que fagcam gerar a convicgéo

do Juiz de que o réu nio praticou ato ilicito.

No art. 315, vem descrito que, in verbis: - “O despacho que decretar ou denegar a
prisfio preventiva sera sempre fundamentado” 2 1sto &, deve o Juiz reportar-se 3 existéncia da
materialidade do fato (ou inexisténcia das provas quanto a materialidade, se denegar), bem

como aos indicios suficientes de autoria (ou insuficientes, quando denegar).

Devera também demonstrar, com os elementos dos autos, a sua necessidade para a
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, para a preservacdo da institui¢do criminal e

o asseguramento da aplicac@o da lei penal.

Nio basta que o Juiz diga que decretou por conveniéncia da instrugfio, ou para
garantia da ordem publica, ou outra qualquer circunstancia que a autoriza. E preciso que o
faca a vista dos elementos constante dos autos do inquérito ou do processo. Nada impede que
se limite a adotar toda argumentacfio do requerente e venha a decreta-la. O bastante é que haja

fundamentacdo, ndo alegacdo, ndo disquisicio doutrinaria.

O Juiz deve mostrar, com apoio exclusivamente nos autos, onde ele viu que, em

liberdade, o réu causara transtorno a ordem econémica, & aplicagio da lei penal.

No que diz respeito a revogagfo da prisdo preventiva, o art. 316 do CPP traz consigo

a seguinte redacgdo, in verbis: “O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do

20 Tourinho Filho. Cédigo de processo penal comentado. pag. 565, ano: 1999
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processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se

sobrevierem razes que a justifiquem™.

Isso nos mostra que, embora tal artigo permita ao Juiz revoga a media se, no correr
do processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la se
sobreviverem razdes que a justifiquem, o certo é que, dispondo o art. 311 que a preventiva
pode ser decretada durante o inquérito ou instrucdio, evidente que essa custoédia cautelar s6

pode ser decretada até a fase do art. 499, qual seja, a que encerra a fase probatoéria.

O proximo capitulo ira tratar da eficacia do requisito da garantia da ordem publica,
quem vem nos mostrando o que realmente o que é a garantia da ordem publica, trazendo

opinides de autores, onde eles dizem se realmente € eficaz ou nfo tal requisito.

2! Tourinho Filho. Codigo de processo penal comentado. pag. 566, ano: 1999
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3 A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA NA PRISAO PREVENTIVA

O Cédigo de Processo Penal Brasileiro, que foi implantado no Estado Novo, teve
como modelo o Codigo de Processo Penal Ttaliano de 1930, gerado pelo regime fascista e que
seguia os postulados da Escola Técnico-Juridica. Em conseqiiéncia disto, o CPP apresenta
enfoque marcadamente autoritario, que pode ser constatado em varias de suas disposigdes,
notadamente nas referentes as prisdes provisorias, cuja aplicacio automatica dispensava, em

certas hipoteses, qualquer justificativa assentada em razdo de cautela.

Com a criacio da Constituigio da Republica em 1988, a proclamagfio de interesse
oposto ao autoritarismo e a consagragio de garantias a favor da liberdade individual, cujo
fundamento est4 na dignidade da pessoa humana e tem como um de seus vetores o principio
da presungdo de inocéncia, esculpido no artigo 5°, LVII, da CF e nos Pactos Internacionais
dos quais o Brasil ¢ signatario, impds-se efetiva mudanca na mentalidade dos operadores do

Direito.

A regra ¢ a liberdade, a prisdo ¢ uma excecfio, cujo fundamento decorre de sentenca
penal condenatéria transitada em julgado, ou de uma razfio de cautela que comprove a
necessidade de sua decretagio no curso do inquérito ou do processo criminal. Reconhece-se
entio, a necessidade de uma releitura de varias normas dispostas no antigo Codigo de

Processo Penal Brasileiro, para adequé-las ao atual paradigma constitucional.

Com isso surge a necessidade de discutir-se o conceito de garantia da ordem publica,
para delimitar sua aplicaciio como fundamento de um decreto de pﬁsﬁo preventiva, pois, 0 seu
conceito que sempre foi de dificil interpretacfo, dando margem a arbitrariedades, esbarra em
postulados constitucionais, devendo-se verificar até mesmo sua natureza juridica, para saber

se a luz destes postulados pode ser considerada uma verdadeira razo de cautela.




- 3.1 Natureza juridica da garantia da ordem publica

Os juristas brasileiros que se insurgiram contra a prisdo preventiva com fundamento
na garantia da ordem publica, cita-se Gomes Filho (1991, p.67 e 68), que demonstrou-nos no
possuir a idéia de ordem publica carater instrumental relacionado com os meios e fins do

processo, veja-se:

A ordem publica relacionam-se todas aquelas finalidades do encarceramento
provisério que ndo se enquadram nas exigéncias de carater cautelar
propriamente ditas, mas constituem formas de privagdo da liberdade
adotadas como medidas de defesa social; fala-se, entdo, em "exemplaridade”,
no sentido de imediata reagdo ao delito, que teria como efeito satisfazer o
sentimento de justica da sociedade; ou, ainda, em prevengdo especial, assim
entendida a necessidade de se evitar novos crimes; uma primeira infragdo
pode revelar que o acusado ¢ acentuadamente propenso a praticas delituosas
ou, ainda, indicar a possivel ocorréncia de outras, relacionadas a supressdo
de provas ou dirigidas contra a prépria pessoa do acusado (Gomes Filho,
1991).

Com isso, divida nfio resta que falta a prisdio preventiva decretada com base na
garantia da ordem publica carater instrumental inerente a toda medida cautelar, pois, esta visa
assegurar os meios e os fins do processo, ao passo que na ordem publica nfo se vislumbra este
carater, ndo possuindo tal expressdo limites rigidos para a sua defini¢do, dando azo ao arbitrio

€ a casuismos na restri¢do da liberdade.

A forma genérica e retérica da garantia da ordem publica representa a possibilidade
de superagdo dos limites impostos pelo principio da legalidade estrita, propiciando um amplo
poder discricionario ao juiz com uma destinacio bastante clara: a de fazer prevalecer o

interesse da repressdo em detrimento dos direitos e garantias individuais.

S6 se pode decretar qualquer prisdo cautelar, quando o julgador fundamentar a
medida privativa da liberdade, com base no disposto no art. 93, IX, da Constituigio Federal de
1988, ndo bastando meras conjecturas ou fatos abstratos invocados pelo magistrado, sem se

ater ao caso concreto, sob pena de nulidade de tal medida prisional. Caso isso ndo seja




suficiente, serd necessario também que estejam presentes, para a possibilidade da priso

preventiva, dois requisitos, e condigdes (que sdo quatro), sendo que uma destas deve coexistir
com aqueles dois, que sdo os indicios suficientes de autoria e materialidade do delito (prova

da existéncia do crime).

Segundo o Tourinho Filho (1999, p.487),

néo basta, pois, a mera suspeita; a prova da materialidade delitiva ¢
indispenséavel. Além da prova da existéncia do crime, a lei quer mais:
indicios suficientes de autoria. Na velha ligdo, esses indicios devem
ser tais que gerem a convicgdo de que foi o acusado o autor da
infragfio, embora nfo haja certeza disto.

Partindo disso, uma das cbndigx“)es da priséio cautelar é a garantia da ordem publica,
disposta no art. 312 do Codigo de Processo Penal, sendo que tal modalidade de prisfo
proviséria possibilita uma interpretacio muito ampla em relagdio ao conceito ordem publica,
gerando muita polémica, chegando alguns autores até a considerar que a preservagio da
ordem publica ndo esta entre os objetivos da prisdo cautelar, porque, na verdade trata-se de
um dos escopos do processo principal cujo fim é especificamente o restabelecimento da

situagiio de equilibrio social e de ordem violados com a pratica do delito.

Apesar de que o entendimento supra o que se verifica nos decretos prisionais, com
base na ordem publica, tdo invocada nas decisdes dos pedidos de prisdes cautelares, é sua

utilizacdo genérica e de modo abstrato, gerando uma grave inseguranca juridica.

Almeida Jnior (1998, p. 157), ao comentar a decretagfio da prisdio preventiva para

garantir a ordem publica, assevera que:

E de se esclarecer, porém, ser indisfargavel nesses termos a prisdo preventiva
se distancia de seu carater instrumental — de tutela do bom andamento do
processo ¢ da eficacia de seu resultado — insito a toda e qualquer medida
cautelar, servindo de instrumento de justiga sumaria, vinganga social etc.
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A critica o pressuposto garantia da ordem publica, onde tal condiciio nio tem

. significado especial e é meramente explicativo. Tal expressdo poderia muito bem ser omitida

do codigo, ja que toda prisdo decretada em processo penal se destina a garantir a ordem
publica, que é sempre perturbada, de maneira mais ou menos grave, com a préatica da infragéio

penal.

Como ja citado, ndio podemos olvidar de que a finalidade da priso cautelar nfio é
punir a pessoa investigada ou denunciada, mas sim e td0 somente garantir a efetividade do
processo de conhecimento, para que se possa realizar a producfo probatoria em certo

momento da marcha processual ou do inquérito policial.

Com isso, é possivel constatar que inexiste o caréter instrumental de efetividade do
processo penal, medida esta inerente a toda medida cautelar prisional, em relac8io ao conceito
de garantia a ordem publica, atribuindo ao julgador uma imensa margem de
discricionariedade para a sua definigfo, levando-se a uma grave inseguranga juridica, ainda

mais quando se trata da liberdade do cidadfo.

3.2 Interpretacdes dadas a garantia da ordem publica

Muito se discute acerca de estar ou nfo presente em um caso concreto uma lesfio a
ordem publica que justifique a custodia preventiva. Alguns procuram estender a abrangéncia
do conceito de ordem publica, enquanto outros restringi-lo, conforme a posi¢io que ocupem
no processo, sejam acusadores, sejam defensores. Da mesma forma a jurisprudéncia ingressa
nesta celeuma, ora firmando posi¢do mais rigorosa, ora mais branda, conforme a formagio € o

entendimento pessoal de cada julgador.

Por sua vez, procuram buscar um conceito do que efetivamente signifique a locucéo
ordem publica. No entanto, os conceitos apresentados ndo acrescentam nada novo e tornam-se
repetitivos, eis que ndo ha dificuldade em conceituar o que seja ordem publica. Para tanto,
transcrevemos abaixo alguns conceitos do que se tem entendido por ordem publica, de acordo

com Mirabete (1995, p. 377). “O conceito de ordem publica ndo se limita a prevenir a
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reproducdo de fatos criminosos, mas também acautelar o meio social e a prépria credibilidade

da justica em face da gravidade do crime e sua repercussio.”

Segundo Garcia (1996, p. 169 e 170),

Para a garantia da ordem publica, visara o magistrado, ao decretar a prisdo
preventiva, evitar que o delingiiente volte a cometer delitos, ou porque é
acentuadamente propenso as praticas delituosas, ou porque, em liberdade,
encontraria os mesmos estimulos relacionados com a infragdo cometida.

De uma mesma maneira, em varios julgados, os Tribunais discutem a amplitude € o
conteudo compreendido na garantia da ordem publica. Para exemplificar, transcrevemos duas
ementas, um Supremo Tribunal Federal, e outra do Superior Tribunal de Justica que abordam

a questio:

No conceito de ordem publica, nfio se visa apenas prevenir a reproducio de
fatos criminosos, mas acautelar o meio social e a propria credibilidade da
Justica, em face da gravidade do crime e de sua repercussio. A conveniéncia
da medida deve ser revelada pela sensibilidade do juiz a reagdo do meio
ambiente a agdo criminosa. A prisdo preventiva pode ter como fundamento a
garantia da ordem publica. A constrigdo ao exercicio do direito de liberdade
¢ justificada cautelarmente, a fim de evitar repeti¢do de conduta delituosa ou
reagir a vilania do comportamento delituoso, que, por suas caracteristicas,
gera vigorosa reagio social.”

A idéia central de todo este breve estudo: de nada adiantari extensos debates
doutrinarios e jurisprudenciais acerca do que signifique garantia da ordem publica, pois esta é
absolutamente insuficiente e em nada justifica, principalmente para aquele que teve sua

liberdade tolhida, o fundamento e a justica da medida.

Da forma como se encontra disciplinado o atual artigo 312 do Codigo de Processo

Penal, no tocante ao fundamento de garantia da ordem publica, ¢ possivel (e freqilentemente

22Augusto Cavalheiro Neto. A insuficiéncia da garantia da ordem publica como fundamento do decreto de
prisiio preventiva. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5039. Acesso em :15/07/08
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assim acontece) a prisdo cautelar de qualquer pessoa independentemente de suas
circunsténcias subjetivas. E por essa via que, muitas vezes, os Tribunais tem remetido ao
carcere um grande nimero de acusados primarios e sem qualquer passagem pelos érgéos de
seguranga publica estatais, devidamente empregados, com residéncia fixa e familia
constituida, ou portadores de outras circunstincias que lhe permitiriam aguardar a marcha

processual em liberdade, sem qualquer prejuizo a sociedade.

Os Tribunais preferem submeter essa pessoa, ainda inocente por forca de preceito
constitucional, ao horror do cércere ao invés de procurar avaliar de forma mais profunda suas
circunstancias subjetivas. Como resultado, temos cada vez mais a superlotagdo dos
estabelecimentos prisionais, transformados em vérdadeiras maquinas de deformacdo de

pessoas.

Some-se a isso, a enorme balburdia realizada pelos meios de comunicacdo, bem
como a pressio exercida por comunicadores sensacionalistas que apresentam-se como Juristas
de plantio responséveis pela distor¢dio de muitos acontecimentos e a propagacdo de um clima

de inseguranga no seio social.

Com isso temos uma mistura de preconceito contra o acusado, pressdo intensa dos
6rgdios de imprensa, sentimento de inseguranca da populagio e legislagio muito subjetiva
(quanto ao fundamento da garantia da ordem publica), isto €: todos os elementos necessarios
para a privagdo de liberdade do cidaddio com base em critérios aparentemente objetivos, mas

em verdade, puramente discricionarios.

Aos que pressionam as autoridades publicas a aumentarem o rigor da justica
criminal, tolerando um percentual aceitavel de injusticas deste sistema, ¢ importante lembrar o

ensinamento de Dworkin (2002, p.18):

O direito penal poderia ser mais eficiente se desconsiderasse essa distingéo
problematica e encarcerasse homens ou os forgasse a aceitar tratamento
sempre que isso parecesse ter probabilidade de reduzir crimes no futuro. Mas
isso, significaria cruzar a linha que separa tratar alguém como ser humano e
cOmo nosso proximo e tratd-lo como um recurso para o beneficio dos outros.
Para as convengdes e praticas de nossa comunidade, ndo pode haver insulto
mais profundo que esse.
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Pode-se aprofundar a discussdo e a reflexfo sobre a insuficiéncia do fundamento de
garantia da ordem publica para a decretagio da pris3o preventiva de um acusado. E preciso
que estabelecamos critérios legais objetivos que procurem disciplinar taxativamente as

hipoteses que merecam e, principalmente necessitem, de privacdo de liberdade.

Seria bom que se fizesse a defini¢fio de critérios objetivos, e previstos em lei, que
levem em conta para a decretacfio da pris3o preventiva com fundamento na garantia da ordem
publica, por exemplo, a natureza do crime imputado, a existéncia ou nfo de violéncia na
conduta do acusado, as conseqiiéncias advindas do crime (tanto para a vitima, quanto para a
sociedade). Além disso, devem ser analisadas, principalmente, as condi¢Oes subjetivas do
acusado, tais como seus antecedentes criminais, suas condi¢Oes familiares, suas atividades

laborais e outras que permitam a verificagio da pertinéncia e necessidade da medida cautelar.

Procura-se uma reflexfio acerca da insuficiéncia do fundamento da garantia da ordem-
publica para decretagdo de prisdo preventiva, bem como procurar uma nova base tedrica que
acarrete a sua superagfio € o pretensioso objetivo deste breve estudo. Todavia, ndo buscamos
dar as respostas, pois estas devem ser fruto de muita discussdo entre os juristas e a sociedade
civil, to somente contribuir na investigacdo dos problemas de nossa legislagio penal, no que

esperamos possa alcangar éxito.

O requisito da garantia da ordem publica serd chamada a socorrer diversas
interpretagdes a ela dada, com os mais diversos fins, havendo principalmente na
jurisprudéncia, enorme casuismo no trato da matéria, conduzindo a interpretagdes as mais
variadas, o que gera uma insuportavel inseguranca juridica no trato de tema tdo importante,
qual seja, a privagdo da liberdade antes do transito em julgado de sentenca penal

condenatoéria.

Das expressdes utilizadas para dar significado a garantia da ordem publica, constata-
se que as mesmas sdo em verdade féormulas vazias e sem conteudo processual, como por
exemplo, a potencialidade lesiva do crime ou gravidade do delito, a preservacdo da

credibilidade na Justiga, a periculosidade do agente ou reiteragdo criminosa, o clamor publico,

entre outras presentes na jurisprudéncia.
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A potencialidade lesiva ou gravidade do delito, ndo podera servir de base para a
manutencdo da prisdo de alguém, afinal, isto por si s6 ndo enseja a custédia do agente, uma
vez que ndo mais existe prisdo preventiva obrigatoria para crimes graves na legislacio
brasileira, devendo-se demonstrar no caso concreto, quais elementos indicam o perigo da
liberdade. Veja-se a orientagdo do Supremo Tribunal Federal: A gravidade do crime imputado

ao réu, por si s6, ndo € motivo suficiente para a prisdo preventiva.

O argumento de que a necessidade de preservacio da credibilidade na justica pode
acarretar a prisdo para garantia da ordem publica, é dos que mais atenta contra os principios
processuais penais cautelares, pois, a prisdo preventiva ndo pode ser instrumento da acgio
judicial para servir a essa pobreza cultural que exige cadeia imediatamente para todo e
qualquer acusado. A via da exemplaridade e da satisfacdo do sentimento de justica, ndo sdo
fundamentacdes coerentes para a prisiio preventiva, pois, tratam-se de aplicacio de uma

justica sumaria, que viola o devido processo legal e a presungio de nfio-culpabilidade.

O argumento relativo a periculosidade do agente, que visa fundamentar a prisdo
preventiva para que o agente nfio volte a delingiiir, nfio prossiga na reiteracfio criminoso ou
ndo consume um crime tentado, acarreta verdadeira presungdo de culpabilidade, conforme
Delmanto Junior (1998, p.152 e 153):

Sem divida, ndo ha como negar que a decretagdo de prisio preventiva com o
fundamento de que o acusado podera cometer novos delitos baseia-se,
sobretudo, em dupla presungdo: a primeira, de que o imputado realmente
cometeu um delito; a segunda, de que, em liberdade e sujeito aos mesmos
estimulos, praticard outro crime ou, ainda, envidara esforgos para consumar
0 delito tentado. (...) Com a referida presungdo de reiteragdio, restariam
violadas, portanto, as garantias constitucionais da desconsideragdo prévia de
culpabilidade (Constituigio da Repiblica, art. 5°, LVII) e da presungdo de
imocéncia (Constituigdo da Republica, art. 5°, § 2°, ¢/c os arts. 14, 2, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ¢ 8°, 2, 1* parte, da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos).

Afirma ainda o autor que neste caso, a prisio preventiva perde seu carater cautelar de
tutela da efetividade do processo transformando-se em meio de prevencgio especial e geral,

fins exclusivos da sancdio penal, configurando verdadeira punigfio antecipada
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No mesmo sentido € a opinifio de Lopes Junior (2005, p. 203 e 206):

ao considerar que manter uma pessoa presa em nome da ordem publica,
diante da reiteracdo de delitos e o risco de novas praticas, esta se atendendo
nfo ao processo penal, mas sim a uma fungdo de policia do Estado,

completamente alheia ao objeto ¢ fundamento do processo penal.

Também ¢ amplamente contestado talvez seja esta a formula mais criticada, ventilar
que o clamor publico pode fundamentar a prisio preventiva. Isto, pois, ordem publica e
clamor publico s#o coisas distintas e este nfo implica necessariamente naquele. Ademais, na
maioria dos casos concretos, nfo se vislumbra qualquer alteragfio excepcional no bojo social,
que ndo seja a decorrente de qualquer delito que se cometa. Conforme Lopes Junior ¢
inconstitucional atribuir a prisdo cautelar a funcio de controlar o alarma social, € por mais
respeitaveis que sejam os sentimentos de vinganga, nem a prisdo preventiva pode servir como
pena antecipada e fins de prevencio, nem o Estado, enquanto reserva ética, pode assumir

papel vingativo.

Para a garantia da ordem publica, visara o magistrado, ao decretar a prisdo preventiva,
evitar que o delingiiente volte a cometer delitos, ou porque ¢ acentuadamente propenso a
praticas delituosas, ou porque, em liberdade, encontraria os mesmo estimulos relacionados
com a infracdio cometida. Trata-se, pOr vezes, de criminosos habituais, individuos cuja vida é
uma sucessdo interminavel de ofensas a lei penal: contumazes assaltantes da propriedade, por
exemplo. Quando outros motivos nfo ocorressem, o intuito de impedir novas violagdes

determinaria a providéncia.
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CONSIDERACOES FINAIS |

Entendemos que a prisio preventiva com fundamento na garantia da ordem publica,
na forma como estd disciplinada pela nossa legislacgio, viola gatantias constitucionais do
cidad#io. Este fundamento, na realidade, nfo diz nada, e se sujeita a qualquer juizo hipotético -
do julgador. Sob o fundamento de garantir a ordem publica, muitas so as décisﬁes que,
simplesmente desconsiderado as circunstincias pessoais dos réus e, sem qualquer outro
fundamento, senﬁd a possibilidade de reincidéncia tem mantido encarceradas

desnecessariamente muitas pessoas em nosso pais.

Ante o exposto, & possivel constatar que a prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica ndo é medida cautelar, visto que a mesma ndo assegura a efetividade do processo, €
sim se reveste de uma verdadeira antecipac3o da pena a ser eventualmente aplicada, como

forma de demonstragdo do poder e coagfio Estatal em relagdo ao suspeito ou acusado.

A invocagdo do clamor publico ou alarma social, com o escopo de resiringir a
liberdade do cidadfo, através da prisdo preventiva, também se reveste de flagrante
inconstitucionalidade, violando-se os principios da legalidade e da taxatividade. Ademais,
considerando a natureza dos direitos limitados, como a liberdade e a presuncio de inocéncia,
sf0 inaceitaveis uma interpretac;ﬁo extensiva ampliando o conceito de cautelar, até o ponto de
transformé-la em medida de seguranga publica, para justificar a prisfio proviséria diante do
clamor publico, o ‘qualkpoderé ser relacionado -através de inumeras expressdes vagas e
abstratas que nfo se coadunam ao fato criminoso, sendo evidente que a lei penal se restringe
aquilo que seu texto declara, exceto quando sua alteragdio interpretativa gera beneficio ao
imputado, ressaltando a idéia de que o direito criminal deve atuar com a menor énfase

possivel

Isso nos faz perceber que a garantia da ordem pﬁblica ¢ uma locugdo de conteudo
largo. Seu pfeenchimento deve se dar de maneira bastante criteriosa, para ndo propiciar
injusticas mediante atos processuais movidos ao calor do momento. Numa explicacdo breve e
singela, o que se pretende tutelar com o encarceramento préventivo fundado na garantia da

ordem publica ¢ a paz plblica. Busca-se evitar que outras pessoas fiquem expostas aos
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‘ mdadaos em tese, responsavels pela 1nfra§ao penal sob apuragfio. Em sucmtas palavras

cuida-se de uma visdo de periculosidade projetada no tempo, uma penculos;dade pro futuro;

um juizo valoratlvo provavel e firmado com base em fatos pretentos, por dbvio.

O,rabiocinio que reputamos adequado para concluir pela garantia da ordem publica
também ndo deve se inclinar pela protecdo dos denunciados contra as manifestages
populares, mas sim o ‘de'resguardar a sociedade de novos atos criminosos de similar natureza,

ou nio, decorrentes dos mesmos agentes.

 Com issb posto percebe que as hipétese_s proposta no pré-projeto foram solucionadas,
sendo que a doutrina & 0 operadores do direito muito debatem acerca de estar ou néio presente :
em um caso concreto uma lesdo  ordem puiblica que ]ustlﬁque a custodia preven’uva Alguns
procuram estender a abrangenc1a do concelto de ordem pubhca, enquanto outros restringi-los,
conforme a posn;ﬁo que ocupem no processo sejam acusadores sejam defensores Da mesma
forma a Junsprudenma ingressa nesta celeuma, ora ﬁrmando posu;ao mais rigorosa, ora mais

branda, conforme a formagcdo e o entendimento pessoal de cada julgador.

Os Tribunais discutem a amplitude e o contetido compreendido na garantia da ordem’
publica. Embora existam diferengas entre o alcance dos conceitos, nénhﬁm deles apresenta-se
suﬁmente para resolver a problematica proposta. Isso nfio quer dizer que estejam equivocados,
muito pelo contrano todos os conceitos encontram-se, dentro de suas particularidades, formal
€ substanmalmente adequados Ocorre, no entanto, que a mera conceltuagao de ordem pubhca
como fundamento para,decretag:ﬁo da prisfio preventiva tem se mostrado insuficiente antev o
estagio de desehvolviinento, do procésso penal atual. com isso perc'ebe-s'e‘que ha mais pontbs
negativos do cjue positivos, onde a garantia da- ordem pﬁblicé nio € suficiente paté mantei'i a
medlda cautelar da prisdo preventiva, sendo pode-se perceber que as hlpoteses previstas foram "

também soluc1onadas
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